CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERO PONENTE: JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ

Bogota D.C., junio tres (03) de dos mil quince (2015)

Referencia: Accién de nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacion: 54001-23-31-000-2009-00204-01 (19312)
Demandante: Transportes Puerto Santander S.A. -TRASAN S.A.
Demandado: Nacion — U.A.E. Dian

Temas: Beneficio de auditoria. Facultad de fiscalizaciéon de la DIAN. Valor
probatorio de la contabilidad. Mayor valor a pagar.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

Procede la Seccion a decidir el recurso de apelacion interpuesto por la sociedad
Transportes Puerto Santander S.A. —en adelante TRASAN-, parte demandante del
proceso, contra la sentencia del 24 de noviembre de 2011, proferida por el
Tribunal Administrativo de Norte de Santander, que negd las pretensiones de la

demanda.

ANTECEDENTES

1. Hechos de la demanda

1.1.- El 1° de abril de 2004, TRASAN presentd la declaracion del impuesto de

renta por el afio gravable 2003, con un saldo a pagar de $70.885.000, que

cancelé de manera oportuna.
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1.2.- El 4 de abril de 2005, acogiéndose al beneficio de auditoria consagrado en el
articulo 28 de la Ley 863 de 2003, TRASAN presenté la declaracion de renta por
el afo gravable 2004, en la que determind el impuesto a pagar en la suma de

$306.856.000, que canceld, igualmente, de manera oportuna.

1.3.- En virtud de una denuncia presentada contra TRASAN por evasion de
impuestos, el Comité de Denuncias de la DIAN Cucuta, determind iniciar
investigacion por el afio 2004 por el programa de denuncia de terceros y continuar
con el tramite de la investigacion por el afio 2003, tal como consta en el acta No.
003 del 24 de junio de 2005.

Fue asi como con auto de apertura No. 070632005001314 del 7 de julio de 2005,
la DIAN inicié investigacion tributaria por el impuesto de renta del afio gravable
2004, con el fin de verificar la realidad econ6mica, establecer bases gravables,
determinar la existencia de hechos gravados y verificar el cumplimiento de

obligaciones formales.

1.4.- El 30 de septiembre de 2005, se le notificO a TRASAN el Emplazamiento
para Corregir No. 070632005000006 del 29 de septiembre de ese afio.

Como respuesta al emplazamiento, TRASAN solicité el archivo de la investigacion
en vista de que la declaracion de renta cuestionada se encontraba en firme por el
beneficio de auditoria, ya que dicha investigacion no podia iniciarse por una
denuncia de terceros, sino, Unicamente, por una seleccion basada en programas

de computador, en virtud de lo dispuesto en el articulo 689 del Estatuto Tributario.

1.5.- El 10 de noviembre de 2005, fueron notificadas en la oficina de TRASAN las
resoluciones No. 10568 del 9 de noviembre y No. 011 del 10 de noviembre de ese
afo, por las que se ordend una diligencia de registro. En desarrollo de dicha

diligencia, la DIAN recaudd documentos contables y privados de la sociedad.

1.6.- La DIAN profirio el Requerimiento Especial No. 070632007000015 del 3 de

mayo de 2007, notificado por correo el 8 de mayo de 2007.

El 3 de agosto de 2007, dentro del término legal, TRASAN dio respuesta al
requerimiento, para lo cual sefialé que: i) la declaracion por el impuesto de renta

por el afio 2004 se encontraba en firme en virtud del beneficio de auditoria, ii) las
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pruebas recaudadas con ocasion de la diligencia de registro eran nulas por
violacion al debido proceso vy, iii) no existia fundamento legal para determinar un

mayor valor a pagar por concepto de impuesto de renta por el afio 2004.

1.7.- Mediante la Resolucién de Liquidacion Oficial No. 70642008000001 del 17
de enero de 2008, la DIAN modificd la liquidacion privada y determiné el impuesto
a pagar en la suma de $1.631.888.000 e impuso sanciones por valor de
$1.927.664.000, para un total a pagar de $3.559.552.000.

Contra dicho acto TRASAN interpuso recurso de reconsideracion, que fue resuelto
de manera desfavorable a sus pretensiones mediante la Resolucion No. 900022
del 10 de febrero de 20089.

2. Pretensiones

Las pretensiones de la demanda son las siguientes:

‘DECLARATIVAS

PRIMERA: Declarar la nulidad de los actos administrativos que a continuacion
relaciono: 1) REQUERIMIENTO ESPECIAL RENTA SOCIEDADES No.
070632007000015 DEL 3 DE MAYO DE 2007, emanada de la entonces
Divisidbn de Fiscalizacion de la Administracion de Impuestos Nacionales de
Cdlcuta; 2) RESOLUCION LIQUIDACION OFICIAL RENTA SOCIEDADES No.
070642008000001 DEL 17 DE ENERO DE 2008, emanada de la entonces
Division de Fiscalizacion de la Administracion de Impuestos Nacionales de
Cucuta: 3) RESOLUCION No. 900022 DE FECHA 10 DE FEBRERO DE 2009,
emanada de la Subdireccién de Gestion de Recursos Juridicos de la Direccion
de Gestion Juridica de la Dian.

SEGUNDA: Que, se declare la nulidad de los antecedentes administrativos de
los actos atacados, expediente DT-2004-2005-001314.

TERCERA: Que, como consecuencia de las anteriores pretensiones se
confirme la declaracion privada de impuesto de renta No. 2360001205071 de
fecha 04-04-05, correspondiente al afilo gravable 2004, por el impuesto de
renta y complementarios presentada por TRANSPORTES PUERTO
SANTANDER S.A., TRANS S.A, con NIT 890.502.669-0.

CONDENATORIAS



Radicacion: 54001-23-31-000-2009-00204-01 (19312)

Demandante: Transportes Puerto Santander S.A. -TRASAN S.A.
Demandado: Nacion — U.A.E. Dian
Pagina 4

PRIMERA: Que, a titulo de Restablecimiento del Derecho se condene a la
Nacion Colombiana, Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales, Direccion Seccional de Impuestos Nacionales de Cucuta,
a reintegrar a mi cliente, TRANSPORTES PUERTO SANTANDER S.A,
TRANS S.A, con NIT 890.502.669-0, los valores que por cualquier concepto
tenga que pagar a la DIAN, como consecuencia de la aplicacion de los actos
demandados, en caso de hacerse efectiva por medios coactivos.

SEGUNDA: Que, a titulo de Restablecimiento del Derecho, igualmente, se
condene a la Nacion Colombiana, Unidad Administrativa Especial Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales, Direccion Seccional de Impuestos
Nacionales de Cucuta a pagar a TRANSPORTES PUERTO SANTANDER
S.A., TRANS S.A, con NIT 890.502.669-0, el monto correspondiente a la
perdida (sic) del valor adquisitivo del peso Colombiano, y de los intereses por
las sumas que esa corporacion ordene reintegrar desde el momento de su
causacion y hasta que se haga respectivo (sic) su fallo respectivo.

TERCERA: Condenar a la Nacién Colombiana, Unidad Administrativa Especial
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN -, Direccion Seccional
de Impuestos Nacionales de Cucuta en costas del proceso de conformidad con
el Cédigo de Procedimiento Civil Colombiano en armonia con el articulo 171
del Codigo Contencioso Administrativo (Modificado por el articulo 55 de la Ley
446 de 1.998).

CUARTA: Condenar a la Nacion Colombiana, Unidad Administrativa Especial
Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN -, Direccién Seccional
de Impuestos Nacionales de Cucuta a reconocer y pagar el interés comercial
sobre las sumas de dinero liquidadas reconocidas en la sentencia durante los
seis (6) meses siguientes a la ejecutoria de la misma, y moratorios después de
este término.

QUINTA: Que, se ordene a la Unidad Administrativa Especial Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN -, Direccion Seccional de Impuestos
Nacionales de Cucuta a dar cumplimiento a las sentencias (sic) conforme a lo
establecido en los articulos 176, 177 y 178 del Cdédigo Contencioso
Administrativo.”

3. Normas violadas y concepto de la violacién

Para TRASAN, los actos administrativos demandados son nulos por vulnerar los
articulos 2, 4, 6, 29, 51, 83, 122, 209 y 228 de la Constitucion, 3 y 84 del Cédigo
Contencioso Administrativo, 615, 616, 617, 618, 689, 689-1, 720, 722, 742y 779-1

y ss. del Estatuto Tributario.
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Como fundamentos de la demanda expone los cargos que se pasan a resumir.

3.1.- La declaracion privada del impuesto de renta por el afio 2004 adquirio

firmeza en virtud del beneficio de auditoria.

TRASAN goza del beneficio de auditoria porque: i) la declaracion por el afo
gravable se presenté en forma oportuna y debida, ii) el impuesto neto sobre la
renta de la declaracion del afio 2003 fue superior a dos salarios minimos legales
mensuales vigentes, iii) el impuesto neto a pagar en el afilo 2004 se incremento
cuatro veces la inflacion causada en el afio 2004, iv) el pago del impuesto se
realizé en el plazo sefalado por el Gobierno Nacional, v) la sociedad no goza de
beneficios tributarios en razén de su ubicacién, vi) en la declaracién de renta de
2004 no se hizo uso del beneficio de deduccion especial por inversion en activos
fijos productivos de que trata el articulo 158-3 del Estatuto Tributario, vii) en la
declaracion de renta de 2004 no se hizo uso del beneficio tributario de
compensacion de pérdidas de que trata el articulo 147 del Estatuto Tributario, viii)
en la declaracién de renta de 2004 no se determiné una pérdida liquida del
ejercicio y, iX) en la declaracion de renta de 2004 no se report6 retencion en la

fuente.

En virtud de dicho beneficio, conforme lo disponen los articulos 689 y 689-1 del
Estatuto Tributario, modificado por el articulo 28 de la Ley 863 de 2003, la
declaracion privada del impuesto al patrimonio por el afio 2004 adquirio firmeza a
los seis meses de presentada, esto es, el 4 de octubre de 2005, y s6lo podia ser

seleccionada para fiscalizacion por programas de computador.

Asi las cosas, el emplazamiento para corregir del 29 de septiembre de 2005 no
interrumpié el término de firmeza de la declaracion privada, porque no se profirié
en una investigacion iniciada por una seleccion basada en programas de
computador, sino por una investigacion iniciada como consecuencia de la decision
del Comité de Denuncias, lo que desconoce el debido proceso y el beneficio de

auditoria al que tenia derecho la sociedad demandante.

No puede desconocerse que la Corte Constitucional en la Sentencia C-992 de
2001 manifestd que “como un mecanismo para estimular el cumplimiento de las
obligaciones tributarias, el legislador establecié que, como contraprestacion al

aumento de la tributacién por parte del contribuyente, se aplicaran unas iniciativas
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a la facultad de modificacion del impuesto por parte de la administracion,
consistentes en la reduccion a 12 meses del plazo para la firmeza de la liquidacion

privada y _la garantia de gue la seleccion _para investigacion _con _miras a

realizar una liquidacion de revision, sera efectuada por programas de

computador™ (Resaltos originales).

3.2.- Las pruebas recaudadas en la diligencia de registro son nulas por

violacién del debido proceso.

Las resoluciones No. 10568 del 9 de noviembre y No. 011 del 10 de noviembre de
ese afio, por las cuales se ordend la diligencia de registro adolecen de falsa y falta
de motivacién, por lo que las pruebas recaudadas en dicha diligencia son nulas
por violacion del debido proceso y no deben ser tenidas en cuenta para la

liquidacion oficial del impuesto.

Por tal razén, TRASAN interpuso demanda contra dichas resoluciones, que cursa
ante el Tribunal Administrativo de Norte de Santander en el proceso con radicado
54001-23-31-000-2008-00231-00.

3.3.- No existe fundamento legal para determinar un mayor valor a pagar por

el impuesto de renta del afio 2004.

La DIAN, en la liquidacién oficial de renta, no hace un analisis serio del material
probatorio sino que adiciona los ingresos con fundamento en una errada
interpretacion del articulo 239-1 del Estatuto Tributario, multiplicando el nUmero de
vehiculos existentes por el valor de una planilla, lo que desconoce el hecho de

gue no todos los dias el mismo namero de vehiculos cancelan dicha planilla.

3.4.- Existen errores de tipo contable en la diligencia practicada por la
Division de Fiscalizacion que inciden en la determinacion del mayor valor a

pagar.

1 Cita realizada por el apoderado de la sociedad demandante en el folio 21.
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La DIAN, con fundamento en los cruces de informacion con las autoridades de
transito, determind el parque automotor de TRASAN y, con base en el nimero de
vehiculos establecidos, liquido los ingresos obtenidos por la sociedad por venta de
planillas de rutas urbanas, metropolitanas y nacionales. No obstante, en dicha

liquidacion cometié dos errores:

3.4.1.- La DIAN aplico una presuncion de ingresos que no esta contemplada en la
normativa tributaria, lo que vulnera los articulos 742 y 756 y ss. del Estatuto

Tributario.

Determinar los ingresos percibidos por TRASAN multiplicando el nimero de
vehiculos por el valor de las planillas diarias, desconoce el hecho de que los

vehiculos no trabajan todos los dias del afio.

Por eso, se solicitdé “una verdadera inspeccién contable para determinar el valor
real de los ingresos”, sobre la que la Administracién no hizo pronunciamiento

alguno.

3.4.2.- La DIAN viol6 el principio de equidad vy justicia consagrado en el articulo
683 del Estatuto Tributario, toda vez que cometié errores al realizar las

operaciones aritméticas.

Es un hecho aceptado por la DIAN que el valor de la planilla para la ruta Puerto
Santander y Nacional era de $20.000 entre el 1° de enero y el 1° de febrero de
2004 vy, que a partir del 2 de febrero de ese afio, el valor de la planilla fue de
$21.000.

Administracion como base para hacer la liquidacién, que aparece en la columna

Igualmente, es conocido el ndmero de vehiculos que tomd la

vehiculos del siguiente cuadro (fl. 29):

RUTA NACIONAL

VEHIC | PTP SDER | OTRAS TOTAL
MES NACIONAL REAL INGRESO DIFERENCIA

DIA REAL

ENERO 138 36.456.000 155.340.500 191.796.500 | 2.760.000 | 85.560.000 106.236.500
FEBRERO 142 34.104.000 110.445.000 144.549.000 | 2.982.000 | 86.478.000 58.071.000
MARZO 144 36.456.000 98.433.700 134.889.700 | 3.024.000 | 93.744.000 41.145.700
ABRIL 144 35.280.000 120.544.000 155.824.000 | 3.024.000 | 90.720.000 65.104.000
MAYO 144 36.456.000 104.388.600 140.844.600 | 3.024.000 | 93.744.000 47.100.600
JUNIO 149 35.280.000 110.855.000 146.135.000 | 3.129.000 | 93.870.000 52.265.000
JULIO 150 36.456.000 156.060.000 192.516.000 | 3.150.000 | 97.650.000 94.866.000
AGOSTO 150 36.456.000 119.129.000 155.585.000 | 3.150.000 | 97.650.000 57.935.000
SEPTIEMBRE | 150 35.280.000 98.645.000 133.925.000 | 3.150.000 | 94.500.000 39.425.000
OCTUBRE 153 36.456.600 116.797.000 153.253.000 | 3.213.000 | 99.603.000 53.650.000
NOVIEMBRE | 157 35.280.000 104.732.000 140.012.000 | 3.297.000 | 98.910.000 41.102.000
DICIEMBRE 158 36.456.000 186.727.500 223.183.500 | 3.318.000 | 102.858.000 120.325.500
TOTAL 430.416.000 1.482.067.300 | 1.912.513.3000 777.226.300
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De la relaciébn hecha en el cuadro anterior, se pueden apreciar los errores

aritméticos en los que incurre la DIAN al liquidar los ingresos de la sociedad.

Para realizarlo, “tfomo el numero de vehiculos de cada mes, por ejemplo mayo
(144), si acepto para efectos del ejercicio que esos vehiculos trabajan todos el
mismo dia y las planillas son a $21.000, tendré que 144 multiplicado por $21.000
me da el ingreso real de un dia $3.024.000, ahora bien, como mayo tiene 31 dias
y suponemos que los buses en su totalidad trabajan los 31 dias, el ingreso del
mes sera igual al ingreso real diario $3.024.000 multiplicado por 31 dias, y
tendremos que el ingreso del mes es del orden de $93.744.000 y no los
$144.844.600 (sic) determinados en la RESOLUCION LIQUIDACION OFICIAL
RENTA SOCIEDADES No. 070642008000001 DEL 17 DE ENERO DE 2008 Y
TENDREMOS UNA DIFERENCIA A FAVOR DE MI REPRESENTADA POR ESTE
MES del orden de los $47.100.600 y asi ocurre con el resto de los meses del afio
en la ruta nacional, para lo cual reitero respetuosamente mi peticion de que se
realice el calculo y podran determinar que sélo por la venta de planillas en la ruta
nacional se esta liquidando de mas como ingresos $777.226.300, los cuales
inciden en la determinacion del Impuesto y la correspondiente sancién por
inexactitud” (fl. 29).

La DIAN también incurre en errores cuando toma un numero de vehiculos
totalmente diferente al usado para calcular los ingresos, con el fin de determinar el
valor del fondo de reposicién y los gastos por responsabilidad civil, tal como da

cuenta el siguiente cuadro (fl. 30):

MES VEHICULOS VEHICULOS VEHICULOS PARA
PARA PARA DETERMINAR
DETERMINAR DETERMINAR | RESPONSABILIDAD
INGRESOS | FONDO DE | CIvIL
REPOSICION
ENERO 694 694 612
FEBRERO 698 698 612
MARZO 700 700 612
ABRIL 701 701 613 1
MAYO 701 701 613
JUNIO 706 706 613
JULIO 703 703 609
AGOSTO 705 705 611 3
SEPTIEMBRE | 705 705 611
OCTUBRE 708 708 611
NOVIEMBRE 712 712 611
DICIEMBRE 713 713 611 24
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Es necesario aclarar que a pesar de que no se presentan diferencias en el
namero de vehiculos utilizados para determinar los ingresos y el fondo de
reposicion, “la diferencia se presenta con el calculo de valores correspondiente al
fondo de reposicion, donde por ejemplo en el mes de Enero la DIAN, toma para el
fondo de reposicion 694 vehiculos por un valor de 16.889.215 y no aplica el
correcto que seria 421.514.000 (sic) que se obtiene al multiplicar 694 vehiculos

por $1.000 del valor del fondo por 31 dias del mes de enero”.

La DIAN igualmente adiciona ingresos por valor de $69.776.000 que fueron
tomados de la cuenta CARTERA/CARTERA/AJUSTE.DBF, bajo el argumento de
que no estan incluidos en el fondo de reposicion, “cuando, por el contrario, esta
cuenta de cartera, es decir, por cobrar, corresponde a los valores que la empresa
debe aportar al fondo de reposiciébn por vehiculos que no trabajan en un dia

determinado”.

Adicionalmente, en la liquidacion oficial se desconocié el articulo 26 del Estatuto

Tributario ya que se determinaron los ingresos sobre valores netos.

4. Oposicion

La U.A.E. DIAN comparecio al proceso y se opuso a las pretensiones de la

demanda, con fundamento en los argumentos que pasan a resumirse:

4.1.- Sobre la firmeza de la declaracion privada

El beneficio de auditoria consagrado en el articulo 689-1 del Estatuto Tributario,
consiste en disminuir el término de firmeza de las declaraciones privadas
consagrado en el articulo 714 ibidem, para aquellos contribuyentes que
incrementen su impuesto neto de renta en relacion con el afio gravable anterior,

en los porcentajes establecidos en la mencionada norma.

El articulo 689-1 del Estatuto Tributario no consagra, como lo entiende la sociedad
demandante, que el beneficio de auditoria comprenda, también, el hecho de que
s6lo se pueda iniciar una investigacion tributaria por la seleccion hecha por un

programa de computador.
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En otras palabras, si bien es cierto que en el caso objeto de discusion la
investigacion iniciada a TRASAN no proviene de una seleccion basada en
programas de computador, también lo es que el Gobierno no ha reglamentado
esa forma de seleccion, segun lo dispuso el articulo 689 ibidem, lo que no implica
gue quien se acoja al beneficio de auditoria no pueda ser investigado por ningun

motivo.

El beneficio de auditoria consagrado en el articulo 689-1 del Estatuto Tributario,
es independiente del consagrado en el articulo 689 de ese ordenamiento, “ya que
el beneficio de auditoria previsto en el articulo 689 se implementa en uso de una
facultad potestativa del gobierno nacional, el cual debe sefialar las condiciones
para acogerse a €l, mediante reglamentos, condiciones que tienen que ver no solo
con el nivel de tributacion, sino con la informacién que deben presentar los
contribuyentes, y desde el afio 1985, el gobierno no hace uso de esa facultad.
Ahora bien, el beneficio de auditoria previsto en el articulo 689-1, nace por imperio

de la Ley”.

La Administracion puede seleccionar a los contribuyentes para ser investigados v,
como consecuencia de eso, proferir dentro de los 6, 12 0 18 meses, segun se
trate, el correspondiente emplazamiento para corregir, que interrumpe el beneficio
de auditoria y, por ende, la firmeza de la declaracién privada, como ocurrié en el

caso concreto.

4.2.- Sobre las pruebas recaudadas en las diligencias de registro

Los actos proferidos por la DIAN en el tramite administrativo, se fundamentan en
las normas que regulan la materia y se encuentran debidamente motivados, por lo
gue no puede hablarse de violacion al debido proceso y, mucho menos, de la

nulidad de las pruebas recaudadas.

La diligencia de registro se fundamenté en los indicios que tenia la Administracion
sobre la evasion de impuestos por parte de la sociedad demandante y sobre las
irregularidades de caracter econdmico que afectaban su comportamiento

tributario, conforme con lo dispuesto en el articulo 779-1 del Estatuto Tributario.
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4.3.- Sobre el fundamento para determinar el mayor valor a pagar

Los actos proferidos por la DIAN, se fundamentan en hechos debidamente
probados por los medios de prueba sefialados por las leyes tributarias y normas

concordantes, conforme lo establece el articulo 742 del Estatuto Tributario.

TRASAN discute algunos hechos, pero no aporta las pruebas que desvirtien los
planteamientos de la Administracion. En el tramite administrativo se limitd6 a
solicitar una inspeccion contable, que se considerd inconducente por cuanto “en
desarrollo de la investigacion realizada por la Divisibn de Fiscalizacion se
realizaron tanto la inspeccion contable como tributaria donde se determiné que la
sociedad no registra la totalidad de los ingresos dentro de su contabilidad”

(Negrillas propias).

4.4.- Sobre los errores de tipo contable

No es cierto que para calcular los ingresos de TRASAN la DIAN se fundamenté en
una presuncion inexistente. Los ingresos se adicionaron en virtud de un derecho

gue la sociedad tiene para con los propietarios de los vehiculos vinculados.

Al respecto, debe tenerse en cuenta que TRASAN tiene por objeto social prestar
el servicio publico de transporte automotor en todas las rutas debidamente
autorizadas, para lo que vincula al pargue automotor, vehiculos de propiedad de
terceros a través de un “contrato de vinculacién”, en virtud del cual el vinculado se
obliga a pagar a la sociedad “diariamente una cuota de coparticipacién, cuyo valor

sera fijado anualmente por la junta directiva de la Empresa”.

El articulo 15 de la Ley 688 de 2001 consagra que los propietarios de los
vehiculos de servicio publico de transporte colectivo de pasajeros de radio de
accion metropolitano y urbano estan obligados a entregar diariamente, ya sea a la
empresa en la que tienen afiliado el vehiculo o directamente al Fondo de
Reposicién, el porcentaje del producido diario correspondiente a la recuperaciéon

de capital del dia anterior.

Por tal razén, todos los vehiculos vinculados a TRASAN pagan diariamente la

cuota de coparticipacion. A la sociedad demandante le asiste el derecho de exigir
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a cada uno de sus vinculados la cuota diaria de acuerdo con la obligacion
contractual, motivo por el cual los ingresos que debié causar TRASAN por este
concepto, son el resultado de multiplicar el nUmero de vehiculos vinculados, que
son los que realizan aportes al fondo de reposicion por el valor de la cuota de

participacion.

De otro lado, debe advertirse que el apoderado de la sociedad demandante
realiza un cuadro tomando como base algunos datos y valores consignados en los
cuadros realizados por la Administracion, para concluir algunas operaciones
matematicas acomodadas a su consideracion, que no corresponden a los hechos

planteados en el proceso de determinacion y discusion del impuesto.

La sociedad, por el afio gravable 2004, debié causar ingresos de acuerdo con el
namero de vehiculos vinculados a la empresa para prestar el servicio publico de
transporte de pasajeros, y conforme con el valor de las planillas que por ese afio

establecid su Junta Directiva.

Las glosas planteadas en la demanda no estan llamadas a prosperar, ‘pues si
bien el apoderado del accionante se ha preocupado por hacer relaciones para
justificar las operaciones causadas, lo cierto es que ni con ocasion a la respuesta
del requerimiento especial, ni mucho menos con ocasion del recurso ha aportado
pruebas que permitan establecer o desvirtuar los planteamientos de la

Administraciéon”.

SENTENCIA APELADA

En la sentencia del 24 de noviembre de 2011, el Tribunal Administrativo de Norte

de Santander neg6 las pretensiones de la demanda. Como fundamentos de su

decision, expuso:

1.- Sobre la firmeza de la declaracién privada

El beneficio de auditoria se encuentra consagrado en los articulos 689 y 689-1 del

Estatuto Tributario. Sin embargo, son disposiciones diferentes.
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El primero, prevé una facultad del Ejecutivo para reglamentar el beneficio de
auditoria en aras de estimular el cumplimiento voluntario de todas las obligaciones
tributarias, en virtud del cual se les garantiza a los contribuyentes que incrementen
su tributacion, “que la investigacion que da origen a la liquidacién de revision,

proviene de una seleccion basada en programas de computador”.

El segundo, es la consagracion legislativa de una figura especial de firmeza de las
declaraciones tributarias, en aras de impulsar especificamente el incremento de la
declaracion y pago del impuesto sobre la renta y complementarios. En otras
palabras, el beneficio de auditoria consagrado en el articulo 689-1 tiene relacion
con la firmeza anticipada de las declaraciones privadas, pero no con la garantia

de seleccién sistematizada de la fiscalizacion de las mismas.

Por tal razén, el procedimiento administrativo objeto del debate si podia iniciarse
con fundamento en una denuncia de terceros, “hecho este que no vicia de nulidad
los actos administrativos demandados, y que conlleva a concluir que el
emplazamiento para corregir No. 070632005000006 de fecha 29 de septiembre de
2005, si interrumpio la firmeza de la declaracion de impuesto de renta No.
236001205071 del 4 de abril de 2005 rendida por TRASAN S.A., puesto que el
“beneficio de auditoria” al cual se pretendia acoger dicha sociedad es el
estipulado en el articulo 689-1 del Estatuto Tributario —el cual como se indicé no
garantiza que la seleccién para una investigacion tributaria deba provenir de un
programa de computador-, y no el consagrado en el articulo 689 idem que no es
mas que una facultad para que el legislador reglamente de manera especial el

gjercicio del “beneficio de auditoria” para todas las obligaciones tributarias’.

2.- Sobre las pruebas recaudadas en las diligencias de registro

Los actos por los que se dispuso efectuar las diligencias de registro son actos
preparatorios y de tramite que no ponen fin a la actuacion administrativa, cuya

nulidad tampoco es pretendida en el presente proceso.

No obstante, al analizar el expediente administrativo, se observa que las
diligencias de registro se llevaron a cabo con fundamento en unos actos que

gozan de presuncion de legalidad, notificados en la oportunidad correspondiente,
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con la garantia de los derechos de audiencia y contradiccién, tal como dan cuenta

las actas de dichas diligencias.

Si bien en una de las actas se dej6é constancia de que los funcionarios de la DIAN
retiraron documentacion que no correspondia al afio gravable objeto de
investigacion, asi como informacion que no tenia relacion con la misma, ‘lo
primero fue aclarado de manera debida en la hoja 22 y 23 de la liquidacién de
revision No. 070642008001, y lo segundo no fue probado en el procedimiento
administrativo referido ni tampoco fue probado en el proceso contencioso
administrativo que nos ocupa, razon por la cual no podemos sefalar que dichas
actuaciones se hubiesen constituido como una vulneracion de las normas
invocadas, ni que las mismas hubiesen afectado la legalidad de los actos

administrativos cuya nulidad se persigue en el sub lite”.

3.- Sobre el fundamento para determinar el mayor valor a pagar y los errores

de tipo contable alegados por la demandante

Si bien puede ser cierta la afirmacion de la sociedad demandante de que no todos
los vehiculos del parque automotor estan activos durante todo el afio, ese hecho
no releva a los propietarios de los vehiculos de la obligacion de cancelarle a
TRASAN la cuota diaria de coparticipacion, tal como lo establece el contrato de
vinculacion suscrito por las partes y el articulo 48 del Decreto 170 de 2001, lo que

constituye, por ende, ingresos de la sociedad.

Para calcular la cantidad de vehiculos que se encontraban afiliados a TRASAN en
el aflo 2004 y los que efectuaron aportes al Fondo de Reposicion, la DIAN
recaudo la informacién contenida en la base de datos de la Secretaria de Transito
y Transporte Municipal de San José de Cducuta, de la Direccion Territorial del
Ministerio de Transporte en Norte de Santander y de la Oficina de Transporte

Publico Metropolitano.

Las conclusiones de la DIAN estan soportadas en las pruebas recaudadas en la
investigacion tributaria, en la que también se comprobdé que la informacion

contable de la sociedad no correspondia a la realidad.
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En cuanto a la inconformidad de las operaciones aritméticas, debe tenerse en
cuenta que la Administracion, en el acto que resolvio el recurso de
reconsideracion, afirmo que el célculo de los ingresos por planillas de las rutas
nacionales se diferencia de los obtenidos por las rutas metropolitanas y urbanas,
puesto que en la ruta nacional sélo los vehiculos que se dirigen hacia Puerto
Santander pagan el valor determinado de la planilla diaria, mientras que en las
demas rutas nacionales aportan un porcentaje, teniendo en cuenta la planilla de

viaje (tiquetes vendidos).

Dicha afirmacion esta demostrada con las circulares que determinan el costo de la
planilla para las rutas urbanas, metropolitanas y Puerto Santander. De ellas se
desprende que los vehiculos vinculados para dichas rutas cancelan un valor
determinado por planilla diaria, mientras que las demas rutas nacionales
(Bucaramanga, Pamplona, La Gabarra, Rio de Oro, etc.) aportan un porcentaje de

lo producido por concepto de venta de pasajes.

De esta manera es que la DIAN determindé en la liquidacién de revision que
TRASAN percibié ingresos por concepto de “ofras agencias”, lo que no constituye
una indebida cuantificacion de los ingresos recibidos por planillas, sino que
corresponde a los ingresos percibidos por las rutas nacionales diferentes a las de
Puerto Santander, que se encuentran individualizados en el cuadro de relacion del

folio 1631, cuadernillo 9 del expediente administrativo.

Tampoco le asiste razon al demandante al afirmar que se cuantificaron mal los
gastos o deducciones por aportes al Fondo de Reposicion, ya que en el
expediente administrativo se encuentra probado “cuales fueron los valores que
TRASAN S.A. cancel6 al fondo de reposicion, descontandose en debida manera

en la liquidacion de revision”.

Finalmente, en lo que tiene que ver con el calculo de la deduccion por concepto
de pago de polizas de responsabilidad civil, “encontramos que este se establece
es sobre los vehiculos que pagan planilla diaria —todos los vinculados excepto
rutas nacionales diferentes a Puerto Santander-, puesto que como se refirid
anteriormente, ellos cancelan todo ello es del porcentaje que se descuenta de la

planilla de viaje”.
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RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision de primera instancia, TRASAN interpone recurso de
apelacion con el fin de que sea revocada la sentencia y, en su lugar, se acceda a

las pretensiones de la demanda.

Como fundamentos del recurso reitera los argumentos expuestos en la demanda.
No obstante, expresamente manifiesta que no debatira la decisién del Tribunal
respecto a la motivacion de los actos que decretaron las diligencias de registro,
toda vez que se encuentran demandados ante la jurisdiccion contenciosa
administrativa (fl. 252).

Sobre la firmeza de la declaracion privada insiste en los argumentos de la
demanda y en el hecho de que con la decisiébn del Tribunal se vulnera el
precedente jurisprudencial consagrado en la Sentencia C-922- de 2001, donde se
expone que el beneficio de auditoria es un mecanismo para estimular el
cumplimiento voluntario de las obligaciones tributarias, en virtud del cual, se
reduce el plazo de firmeza de las declaraciones privadas y se garantiza a los
contribuyentes que la seleccion para investigacion, con miras a realizar una

liquidacién de revision, sera efectuada por programas de computador.

Manifiesta que la sentencia incurre en una causal de nulidad, ya que no valoré la
prueba pericial de inspeccion contable que se practicd en el proceso y no fue

objetada por la DIAN.

Al respecto, afirma, con fundamento en la sentencia C-062 de 2008, que los libros
de comercio son plena prueba de lo que pretende acreditarse; por eso, tal como lo
disponen los articulos 772 y 776 del Estatuto Tributario, la contabilidad constituye
prueba al favor del comerciante y prevalecen los comprobantes de contabilidad
sobre los comprobantes externos referentes a costos, deducciones, exenciones y
pasivos. La DIAN no logr6 demostrar que la contabilidad de TRASAN no

corresponde a la realidad.

Finalmente, reitera los argumentos de la demanda relacionados con los errores
aritméticos y contables de la liquidacién de revisién, que no se transcriben en aras

de la brevedad.
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ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

La U.ALE. DIAN (fl. 279-281), presentd alegaciones en segunda instancia

reiterando los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda.

La sociedad TRASAN guardo silencio.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio Publico emiti6 concepto en el que solicitd que se confirmara la

sentencia de primera instancia (fl. 279-281).

Respecto al beneficio de auditoria expresé que la potestad de proferir
requerimiento especial no estd condicionada a la facultad de reglamentacion
consagrada en el articulo 689 del Estatuto Tributario, menos cuando para la

época de los hechos no se habia proferido el reglamento.

Por tal razon, concluyé que no puede hablarse de firmeza de la declaracion
privada, ya que el emplazamiento para corregir interrumpié el plazo para acceder

al beneficio de auditoria.

En cuanto a la determinacién de mayores ingresos, manifesté que del andlisis de
los contratos de vinculacion al parque automotor se deduce que la sociedad
demandante obtenia ingresos correspondientes a las cuotas diarias de

coparticipacion que debian cancelar los propietarios de los vehiculos vinculados.

Igualmente, manifestd que resultaba aceptable que se tomaran como numero de
vehiculos vinculados a TRASAN los automotores que realizaron aportes al fondo
de reposicion, cifra que deviene del cumplimiento del deber previsto en el articulo
15 del Decreto 688 de 2001. De dicha comparacion, dijo, es dable concluir que la
informacion contable de la empresa no correspondia a la realidad econ6mica de la

misma.

Respecto a los argumentos del apelante sobre el valor de los libros contables y la

prueba pericial, guardé silencio.
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CONSIDERACIONES

1. Problemas juridicos

En los términos del recurso de apelacion, le corresponde a la Seccion determinar
si en virtud del beneficio de auditoria consagrado en el articulo 689-1 del Estatuto
Tributario, la DIAN, para su fiscalizacion, s6lo podia escoger la declaracion
privada del impuesto de renta presentada por TRASAN por el afio gravable 2004,
mediante un programa de seleccién por computadores y, no, por decision del

Comité de Denuncias de terceros, como en efecto ocurrio.

En caso de no prosperar ese argumento de la apelacién, se analizara el valor
probatorio de los libros contables de TRASAN y de la pericia practicada en el

proceso.

Igualmente, se estudiara si en la liquidacion de ingresos y costos realizada por la
Administracion Tributaria se incurrié en errores aritméticos, contables y juridicos
que incidieron en la determinacion del impuesto a cargo de la demandante. En
consecuencia, se analizard: i) el fundamento para calcular el mayor valor a pagar,
ii) el calculo hecho de los ingresos por rutas nacionales, iii) la determinacion del
valor del fondo de reposicion y de los gastos por responsabilidad civil, iv) la
adicién de ingresos de la cuenta CARTERA/CARTERA/AJUSTE.DBF vy, v) el

supuesto desconocimiento del articulo 26 del Estatuto Tributario.

2. El beneficio de auditoria y la facultad de fiscalizacién de la DIAN

2.1.- El demandante sostuvo que la DIAN vulneré el derecho al debido proceso
por cuanto la investigacion por la declaracion del impuesto de renta y
complementarios presentada por el afio gravable 2004 no se origind en un
proceso de seleccidn aleatorio realizado mediante un programa de computador,
como lo exige el articulo 689 del Estatuto Tributario, sino en virtud de la decision
del Comité de Denuncias de Terceros, tal como consta en el Acta No. 003 de
2005.

Segun la Administracion, el hecho de que el contribuyente se hubiere acogido al

beneficio de auditoria no impide que, en ejercicio de las facultades de
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fiscalizacion, se verifique el cumplimiento de las obligaciones tributarias, mas
cuando existieron serios indicios que demostraban la evasion fiscal del

contribuyente.

2.2.- Sobre la facultad de fiscalizacion y el beneficio de auditoria, los articulos 684,
689 y 689-1 del Estatuto Tributario sefalan:

“ARTICULO 684. FACULTADES DE FISCALIZACION E INVESTIGACION.
La Administraciéon Tributaria tiene amplias facultades de fiscalizacion e
investigacion _para asegurar el efectivo cumplimiento de las normas
sustanciales.

Para tal efecto podra:

a. Verificar la _exactitud de las declaraciones u otros informes, cuando lo
considere necesario.

b. Adelantar las investigaciones que estime convenientes para establecer la
ocurrencia de hechos generadores de obligaciones tributarias, no declarados.

ARTICULO 689. FACULTAD PARA ESTABLECER EL BENEFICIO DE
AUDITORIA. Con el fin de estimular el cumplimiento voluntario de las
obligaciones tributarias, el Gobierno Nacional sefialard, mediante
reglamentos, las condiciones y porcentajes en virtud de los cuales se
garantice a los contribuyentes que incrementen su tributacién, que la
investigacion que da origen a la liquidacion de revision, proviene de una
seleccion basada en programas de computador.

ARTICULO 689-1 - Modificado. L.633/2000, art.17. BENEFICIO DE
AUDITORIA. Para los periodos gravables 2000 a 2003, la liquidacién privada
de los contribuyentes del impuesto sobre la renta y complementarios que
incrementen su impuesto neto de renta en por lo menos un porcentaje
equivalente a dos (2) veces la inflacibn causada del respectivo periodo
gravable, en relacion con el impuesto neto de renta del afio inmediatamente
anterior, quedara en firme si dentro de los doce (12) meses siguientes a la
fecha de su presentacibn no se hubiere notificado emplazamiento para
corregir, siempre que la declaracion sea debidamente presentada en forma
oportuna y el pago se realice en los plazos que para tal efecto fije el Gobierno
Nacional.

(..

Paragrafo 3°. — Modificado. L.863/00, art. 28. El beneficio contemplado en
este articulo sera aplicable igualmente por los afios gravables de 2004 a
2006, siempre que el incremento del impuesto neto de renta sea al menos de
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dos punto cinco veces (2.5) la inflacibn causada en el respectivo afio
gravable, en relacion con el impuesto neto de renta del afio inmediatamente
anterior y quedara en firme si dentro de los dieciocho (18) meses siguientes a
la fecha de su presentacion no se hubiere notificado emplazamiento para
corregir, siempre que la declaracion sea debidamente presentada en forma
oportuna y el pago se realice en los plazos que para tal efecto fije el Gobierno
Nacional.

Si el incremento del impuesto neto de renta es de al menos tres (3) veces la
inflacion causada en el respectivo afio gravable, en relacién con el impuesto
neto de renta del afio inmediatamente anterior, la declaracion de renta
quedara en firme si dentro de los doce (12) meses siguientes a la fecha de su
presentacion no se hubiere notificado emplazamiento para corregir, siempre
que la declaracién sea debidamente presentada en forma oportuna y el pago
se realice en los plazos que para tal efecto fije el Gobierno Nacional.

Si el incremento del impuesto neto de renta es de al menos cuatro (4) veces la
inflacién causada en el respectivo afio gravable, en relacién con el impuesto
neto de renta del afio inmediatamente anterior, la declaracién de renta
guedara en firme si dentro de los seis (6) meses siquientes a la fecha de su
presentacion _no se hubiere notificado emplazamiento para correqir,
siempre que la declaracion sea debidamente presentada en forma oportuna y
el pago se realice en los plazos que para tal efecto fije el Gobierno Nacional.

En todo caso el incremento del impuesto a que se refiere este paragrafo
debera efectuarse sin incluir la sobretasa (...)” (Resaltos fuera de texto).

2.3.- Como lo expuso esta Seccién en la sentencia del 25 de junio de 20122
proferida en el proceso con radicado No. 25000-23-27-000-2006-01008-01
(17701), una interpretacion sistematica de las normas transcritas permite concluir
que el articulo 689 del Estatuto Tributario no limita el ejercicio de las facultades de

fiscalizacion e investigacion contempladas en el articulo 684 ibidem.

Independientemente de que la declaracion cobijada con el beneficio de auditoria
pueda ser seleccionada por un programa de computador, ésta no se encuentra
excluida del control fiscal, puesto que la Administracion cuenta con amplias
facultades para adelantar las investigaciones que estime conveniente y establecer

la ocurrencia de hechos generadores de la obligacion tributaria.

2.4.- En ese sentido, cuando la DIAN tenga conocimiento de un hecho que
constituye una posible inexactitud, se encuentra facultada para iniciar la

investigacion respectiva, siempre que la realice dentro del término legal, que para
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el caso de los contribuyentes acogidos al beneficio de auditoria es el sefialado en
el articulo 689-1 del Estatuto Tributario esto es, dentro de los 6, 12 0 18 meses

siguientes a la fecha de presentacion de la liquidacion privada, segun sea el caso.

2.5.- Adicionalmente debe tenerse en cuenta, como lo expuso el a-quo, que el

Estatuto Tributario preveé dos tipos de beneficio de auditoria.

El primero estd consagrado en el articulo 689 ibidem, previsto para todas las
obligaciones tributarias, en virtud del cual los contribuyentes obtienen la garantia
de que las declaraciones privadas soélo pueden ser fiscalizadas por la
Administracion Tributaria, por una seleccién sistematizada, basada en programas

de computador, previa reglamentacion de ese beneficio por el Gobierno Nacional.

El otro estd consagrado en el articulo 689-1 ibidem para las declaraciones del
impuesto de renta y complementarios. En virtud de dicho beneficio, a las
declaraciones privadas de los contribuyentes que cumplan con los plazos y
condiciones fijados en la ley y su reglamento —Decreto 406 de 2001-, no se les
aplica el articulo 714 del Estatuto Tributario, sino que adquieren firmeza en un

término especial.

2.6.- Como el Gobierno Nacional no ha reglamentado los criterios bajo los cuales
los contribuyentes pueden obtener el beneficio consagrado en el articulo 689 del
Estatuto Tributario, en vista de que el legislador le delegb esa tarea al ejecutivo,
sb6lo es posible predicar el de auditoria para las declaraciones de renta y
complementarios, en los términos y condiciones establecidos en el articulo 689-1

ibidem, reglamentado en el Decreto 406 de 2001.

Contrario a lo afirmado por el recurrente, el beneficio consagrado en el articulo

689 del Estatuto Tributario, es diferente del previsto en el articulo 689-1 ibidem.

2.7.- De acuerdo con lo expuesto, no se configura una vulneracion al debido
proceso en el caso concreto, pues la falta de reglamentacion impide aplicar el
beneficio consagrado en el articulo 689 del Estatuto Tributario. Fue en virtud del
ejercicio de las facultades legales de fiscalizacidén, consagradas en el articulo 684
ibidem, que la DIAN adelanté la investigacion y se constatd la comision de la

infraccion.

2 Consejero ponente: William Giraldo Giraldo.
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No puede perderse de vista que el término de firmeza de la declaracion privada
presentada por TRASAN para el afio 2004, consagrado en el articulo 689-1 del
Estatuto Tributario, se interrumpié con el Emplazamiento para Corregir No.
0702005000006 del 29 de septiembre de 2005, habida cuenta de que se notificd
el 30 de septiembre de ese afio, esto es, dentro de los seis meses siguientes a la

presentacion de la declaracion, que se efectud el 4 de abril de 2005.

En ese orden de ideas, tampoco puede hablarse de la firmeza de la declaracion
privada, ya que TRASAN perdio el beneficio de auditoria consagrado en el articulo
689-1 del E.T.

Por tal razon, el cargo no esta llamado a prosperar.

3. Valor probatorio de la contabilidad

3.1.- En el recurso de apelacién, el apoderado de TRASAN manifiesta que la
sentencia incurre en una causal de nulidad, ya que no valor6 la prueba pericial de
inspeccién contable que se practicé en el proceso y que no fue objetada por la
DIAN.

Al respecto, afirma, con fundamento en la sentencia C-062 de 2008, que los libros
de comercio son plena prueba de lo que pretende acreditarse; por eso, tal como lo
disponen los articulos 772 y 776 del Estatuto Tributario, la contabilidad constituye
prueba a favor del comerciante y prevalecen los comprobantes de contabilidad
sobre los comprobantes externos referentes a costos, deducciones, exenciones y
pasivos, ya que la DIAN no logré6 demostrar que la contabilidad de TRASAN no

correspondia a la realidad.

3.2.- La Sala no desconoce que la Corte Constitucional en la Sentencia C-062 de
2008, fundamento de la apelacion de TRASAN, con una interpretacion sistematica
de los articulos 68 y 69 del Cédigo de Comercio, 271 del Cédigo de Procedimiento
Civil y 781 del Estatuto Tributario, concluyé que los libros de comercio “son
documentos de importancia crucial en la determinacion de las obligaciones

fiscales, por lo cual les concede eficacia probatoria privilegiada”.
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Sin embargo, no puede pasar por alto que la misma Corte Constitucional en la
sentencia citada por el apelante, afirmo6 que “la eficacia probatoria de los libros de
comercio se encuentra subordinada al cumplimiento de ciertos requisitos”, a

saber:

3.2.1.- Para que los libros de contabilidad sean eficaces como prueba en litigio, se

requiere que sean llevados en debida forma. En otras palabras, la contabilidad

que puede hacerse valer como medio probatorio es la que cumple con las

especificaciones de la ley. Una contabilidad que no satisfaga las exigencias

legales o no lleve los libros indicados por la ley no puede considerarse fidedigna v,

por tanto, no puede constituir prueba de lo que en ella se consigna.

3.2.2.- El caracter de plena prueba de los libros de comercio se predica de ellos
en su totalidad, es indivisible, sin que sea permitido solicitar su exhibicién y al
mismo tiempo descalificar registros especificos o libros concretos. Asi, quien
solicita la exhibicion de los libros no puede posteriormente formular reservas

parciales, pues aquellos se suponen plena prueba de lo que pretende acreditarse.

3.2.3.- El contenido de los libros de comercio constituye una confesion del
comerciante que los lleva e impide que el mismo pruebe en contrario de lo que ha

consignado en ellos. Este principio se vincula con aquel que sdélo confiere valor de

plena prueba a los libros llevados de manera reqular, por lo que debe entenderse

gue solo la contabilidad que se lleva en debida forma, constituye plena prueba.

3.3.- No puede perderse de vista, ademas, que la Corte en la sentencia citada,
explicd, conforme con lo dispuesto en el articulo 70 del Cédigo de Comercio, que
existen una reglas que debe tener en cuenta el juez para otorgarle valor probatorio
a los libros de comercio en un proceso, de acuerdo con el cumplimiento o

incumplimiento de las obligaciones de llevar libros de comercio.

Para el caso concreto, dicha reglas pueden resumirse en una premisa: Los libros
de comercio pierden su valor de plena prueba cuando son detectadas

irregularidades en su diligenciamiento.

Regla, ademas, que reitera el articulo 772 del Estatuto Tributario, al indicar que
“los libros de contabilidad del contribuyente constituyen prueba a su favor, siempre

que se lleven en debida forma”.
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3.4.- Para efectos fiscales, se entiende que los libros se llevan en debida forma,
no solo cuando se ajustan a las exigencias del Cédigo de Comercio y de las
normas que rigen la técnica contable (Decretos 2649 y 2650 de 1993), sino
también cuando cumplen las exigencias que consagran los articulos 773y 774 del

Estatuto Tributario, que disponen:

“Articulo 773. FORMA Y REQUISITOS PARA LLEVAR LA
CONTABILIDAD. Reglamentado por el Decreto Nacional 2548 de 2014.
Para efectos fiscales, la contabilidad de los comerciantes debera sujetarse
al Titulo 1V del Libro I, del Cédigo de Comercio, y:

1. Mostrar fielmente el movimiento diario _de ventas y compras. Las
operaciones correspondientes podran expresarse globalmente, siempre
gue se especifiquen de modo preciso los comprobantes externos que
respalden los valores anotados.

2. Cumplir los requisitos sefalados por el Gobierno mediante reglamentos,
en forma que, sin tener que emplear libros incompatibles con las
caracteristicas del negocio, haga posible, sin embargo, ejercer un control
efectivo y_reflejar en uno 0 mas libros, la situacién econdémica y financiera
de la empresa.

Articulo 774. REQUISITOS PARA QUE LA CONTABILIDAD CONSTITUYA
PRUEBA. Reglamentado por el Decreto Nacional 2548 de 2014. Tanto para
los obligados legalmente a llevar libros de contabilidad como para quienes
no estando legalmente obligados lleven libros de contabilidad, éstos seran
prueba suficiente, siempre que retnan los siguientes requisitos:

1. Estar registrados en la Camara de Comercio o en la Administracion de
Impuestos Nacionales, segun el caso.

2. Estar respaldados por comprobantes internos y externos.

3. Reflejar completamente la situacidn de la entidad o persona natural.

4. No haber sido desvirtuados por medios probatorios directos o indirectos
que no estén prohibidos por la ley.

5. No encontrarse en las circunstancias del Articulo 74 del Codigo de
Comercio [llevar doble contabilidad].” (Subrayas fuera de texto).

Asi las cosas, llevar en debida forma los libros contables, para que sean tenidos
como plena prueba en materia tributaria, implica una debida correspondencia

entre los asientos o registros contables de las respectivas cuentas y los
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comprobantes que los soportan, al punto de que la contabilidad refleje la

verdadera situacion econdmica de la empresa.

En otras palabras, los registros contables deben estar debidamente soportados
por comprobantes internos o externos y las operaciones de la empresa

debidamente contabilizadas, de manera que sea posible su verificacions.

Aunado a lo anterior, tal como lo dispone el articulo 74 del Cédigo de Comercio,
vigente para la época de los hechos?, si un comerciante lleva doble contabilidad o
incurre en cualquier otro fraude de tal naturaleza, sus libros y papeles sélo tendran
valor en su contra. Se entiende que hay doble contabilidad, cuando un
comerciante lleva dos o mas libros iguales en los que registra en forma diferente
las mismas operaciones, o cuando tenga distintos comprobantes sobre los

mismos actos.

3.5.- En el expediente estd demostrado que la DIAN, con los documentos
recaudados en las diligencias de registro® y con las pruebas obtenidas en los
cruces de informaciéon con la entidad de Transporte Publico Metropolitano®, la
Secretaria de Transito y Transporte de Clcuta’ y el Ministerio de Transporte®,
concluyé que TRASAN no llevaba en debida forma la contabilidad, ya que no
reportaba en sus libros contables todos los vehiculos vinculados a la empresa vy,

por ende, todos los ingresos percibidos por el desarrollo de su objeto social.

Se dijo en la Resoluciéon No. 900022 del 10 de febrero de 2012, por la que se
resolvio el recurso de reconsideracion interpuesto por TRASAN contra la
Liquidacién Oficial de Revisién No. 070642008000001 del 17 de enero de 2008°:

“

en la diligencia de registro se levantaron pruebas que permitieron
establecer que la sociedad no reqistré en su contabilidad la totalidad de los
ingresos por _venta de planillas y producidos, ya que al comparar los
ingresos por tal concepto registrados en la contabilidad y el ingreso que
debid causar de acuerdo a los contratos de vinculacion y el numero de

3 Cfr. Elizabeth Whittingham Garcia. Las pruebas en el proceso tributario. Editorial Temis. Segunda Edicion.
2011. P&gs. 99-108.

4 El Cédigo General de Proceso derogo el articulo 74 del Codigo de Comercio. No obstante, en el articulo 264
adopto la misma regla.

5 Las actas de las diligencias en las que constan los documentos retirados por la DIAN se encuentran en los
folios 14 a 17 y 85 del 86 cuaderno anexo No. 1., 676 a 681 del cuaderno anexo 4

6 Cfr. Folios 88 y 128 a 168 del cuaderno anexo No.1.

7 Cfr. Folios 89 y 504 a 636 de los cuadernos anexo No. 3y 4.

8 Cfr. Folios 90y 91 a 127 del cuaderno anexo No.1.

9 Folios 2179 y 2180 del cuaderno anexo No. 12.
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vehiculos vinculados, la cifra fue menos, razén por la cual se adicionaron
ingresos por tal concepto (....)

(...)

Por ultimo y referente a la solicitud de la practica de inspeccion contable, el
despacho considera que la misma no es conducente, ya que en desarrollo
de la investigacion realizada por la Division de Fiscalizacidon, se realizaron
tanto la inspeccion contable como la inspeccion tributaria, donde se
determind que la sociedad no registra la totalidad de los ingresos dentro de
su contabilidad (...)” (Subrayas fuera de texto).

3.6.- De acuerdo con dicha conclusion, que no fue desvirtuada por TRASAN ni en

via gubernativa ni en el presente proceso judicial, la Seccion no puede tener como

plena prueba los libros contables de la sociedad, ya que de los soportes que se
encuentran en el expediente administrativo es claro que no se registraron todos

los ingresos provenientes de los vehiculos vinculados.

En ese orden de ideas, como los libros de contabilidad de TRASAN no registran
una historia clara, completa y fidedigna de los asuntos contables del negocio, se
prescindira de su apreciacion, como de la de los soportes externos emanados del

el contribuyente en los que se sustentaron los registros contables.

En consecuencia, no podra valorarse el dictamen pericial practicado en el
proceso, en tanto se fundamentd Unicamente en los libros contables de la
sociedad (fl. 182-205).

3.7.- Asi las cosas, para decidir el presente asunto se tomaran en cuenta las
demas pruebas aportadas al expediente, diferentes al dictamen pericial y los libros
de contabilidad, asi como los soportes externos que provienen de terceros,

siempre que cumplan con los requisitos de ley.

Es por esa misma razon que el proceso no se encuentra viciado de nulidad y el

cargo no esta llamado a prosperar.

4. Sobre el fundamento para calcular el mayor valor a pagar
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4.1.- Para TRASAN, la DIAN aplico una presuncion de ingresos que no esta
contemplada por la normativa tributaria, lo que vulnera los articulos 742 y 756 y
ss. del Estatuto Tributario, toda vez que se calcularon los ingresos de la sociedad
atendiendo el nimero de vehiculos vinculados, lo que desconoce el hecho de que

todos los vehiculos no laboran los 365 dias del afo.

4.2.- Estudiado el expediente administrativo, la Seccion observa que, contrario a lo
sostenido por la sociedad demandante, los ingresos por el afio gravable 2004 no
fueron calculados con fundamento en una presuncion sino con base en las

pruebas que obran en el expediente, que no fueron desvirtuadas en el presente

proceso.

4.3.- La DIAN, para determinar el ingreso neto operacional de TRASAN por
concepto de rodamiento de los vehiculos afiliados a través de la venta de planillas,
partio de la base de que la Junta Directiva de la empresa fijo, mediante la Circular
No. 5 de 2004 (fl. 188 del cuaderno anexo No. 2), que a partir del 2 de febrero de
2004 el valor de la cuota diaria que debian cancelar los vehiculos vinculados era

la siguiente:

a) Vehiculos urbanos y metropolitanos $27.000, distribuidos asi:

- Aportes al Fondo de Reposicion $1.000

- Cuota para el pago de las pdlizas de responsabilidad civil $2.000

- Aporte para el pago de prestaciones sociales, aportes parafiscales y
seguridad social $24.000

b) Microbuses de Puerto Santander $21.000, distribuidos asi:

- Aportes al Fondo de Reposicion $1.000

- Cuota para el pago de las pdélizas de responsabilidad civil $2.000

- Aporte para el pago de prestaciones sociales, aportes parafiscales y
seguridad social $18.000

Asi mismo, con la informacion suministrada por la entidad de Transporte Publico

Metropolitano', la Secretaria de Transito y Transporte de Cucutal! y el Ministerio

10 Cfr. Folios 88 y 128 a 168 del cuaderno anexo No.1.
11 Cfr. Folios 89 y 504 a 636 de los cuadernos anexo No. 3y 4.
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de Transporte!?, determind el nimero de vehiculos que conformaba el parque
automotor de la sociedad, ya que en los libros contables no se contaba con la
informacion real, segun la comparacion hecha con la informacién obtenida en las

diligencias de inspeccion, como se explicd anteriormente.

4.3.- Como resultado de dicha informacién, la DIAN efectué la respectiva

operacion matematica para calcular los ingresos de TRASAN.

Para el efecto, parti6 de la base de que los propietarios de los vehiculos
vinculados se obligaron a pagar diariamente a la sociedad la cuota de
coparticipacion fijada, tal como se pactd en los respectivos contratos de

vinculacion?!3,

Al tenor de lo dispuesto en los contratos de vinculacién, el cumplimiento de dicha
obligacion — pago diario de la cuota de coparticipacién- no se condicioné a que los
vehiculos trabajaran todos los dias del afio, ni se pacté que sélo se pagaria la
cuota por el dia trabajado, como lo pretende hacer ver el apoderado de la parte
actora, la DIAN calculé el ingreso diario, mensual y anual, con base en el valor de

las planillas y el nimero de vehiculos vinculados a la empresa.

4.4.- En ese orden de ideas, el cargo no esta llamado a prosperar ya que, se
reitera, la DIAN no realiz6 presunciones para calcular los ingresos netos
operacionales de TRASAN por concepto de rodamiento de los vehiculos afiliados,
sino que la liquidacion fue producto de una operacion matemética basada en el
namero real de vehiculos vinculados, el valor diario de las planillas y las

obligaciones contractuales pactadas en los contratos de vinculacion.

No obstante, si la afirmacién de TRASAN fuera cierta, esto es, que no todos los
vehiculos trabajaron todo el afio y que, por ende, no pagaron diariamente la cuota
de coparticipacion pactada en los contratos de vinculacién, tampoco el cargo
prosperaria pues en el proceso judicial no obra prueba de cuantos vehiculos
dejaron de trabajar y en qué dias, y como se disminuyo por dicho concepto los

ingresos de la sociedad.

12 Cfr. Folios 90y 91 a 127 del cuaderno anexo No.1.
13 Cfr. FI. 2177 del cuaderno anexo No. 12.
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Recuérdese que en virtud de lo dispuesto en el articulo 177 del Cddigo de
Procedimiento Civil, incumbe a las partes probar los supuestos de hecho de sus

pretensiones.

5. Sobre los errores aritméticos en el calculo de los ingresos por rutas

nacionales

5.1.- Afirma la sociedad demandante, que la DIAN viol6 los principios de equidad y
de justicia consagrados en el articulo 683 del Estatuto Tributario, ya que cometio

errores aritméticos al calcular los ingresos recibidos por rutas nacionales.

Para el efecto, explica que si se parte de la base de que el valor de la planilla por
ruta nacional fue de $20.000 entre el 1° de enero y el 1° de febrero de 2004 v,
que a partir del 2 de febrero de ese afio, el valor de la planilla fue de $21.000, se
obtiene una diferencia entre lo calculado por la DIAN y lo realmente percibido, por
la suma de $777.226.300, lo que incide en la liquidacion del impuesto a pagar y

de la sancioén por inexactitud.

5.2.- Analizadas las pruebas que obran en el expediente administrativo, se
observa que la Unica ruta nacional que paga planillas diarias es la de Puerto

Santander, pues las otras cancelan un porcentaje de acuerdo al producido por

cada vehiculo, tal como dan cuenta los cuadros resumen elaborados por

TRASAN, retenidos por la Administracion Tributaria en la diligencia de registro del

3 de marzo de 2005, que obran en los folios 53 a 66 del cuaderno anexo No. 1.

En razon de eso, la DIAN procedié a calcular los ingresos obtenidos por rutas

nacionales, de la siguiente manera:
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[ 1. RUTA NACIONAL %"
# Vehiculos 4\
M Reportados al Ruta Puerto Santand Otras rutas nacional
8 Min.
il Pto Sder | Vr Planilla | Vr mes Pto/Sder | Otras rutas | Reporte/Trasan \ FoIloJ
ENERO 138 56 21.000 36.456.000 82 155.340.500 | 53 y 1631 |
FEBRERO 142 56 21.000 34.104.000 86 110.445.000 ‘ 54y ‘Wl‘
MARZO 144 56 21.000 36.456.000 88 98.433.700 | 55y 1631 |
ABRIL 144 56 21.000 35.280.000 88 120.544.000 | 56 y 1631
[ MAYO 144 56 21.000 36.456.000 88 104.388.600 | 57 y 1631
JUNIO 149 56 21.000 35.280.000 93 110.855.000 | 58 y 1631
JULIO 150 56 21.000 36.456.000 94 156.060.000 | 59y 1631 |
| AGosTO 150 56 21.000 36.456.000 94 119.129.000 | 60 y 1631
| SEPTIEMBRE 150 56 21.000 35.280.000 94 98.645.000 | 61y 1631
OCTUBRE 153 56 21.000 36.456.000 97 116.797.000 | 62 y 1631
NOVIEMBRE 157 56 21.000 35.280.000 101 104.732.000 | 63 y 1631
DICIEMBRE 158 56 21.000 36.456.000 102 186.727.500 | 64 y 1631
| TOTAL $ 430.416.000 $ 1.482.097.300
Total ingreso rutas nacionales inlcuye: Pto Stander, Termlpal taxis, terminal $1.912.513.300
buses, Tibu buses, Tarra, Gabarra, San Pablo, B/manga-Cucuta, Pamplona y
Cacuta-B/manga

\

5.3.- Como puede verse, para efectos de calcular los ingresos de TRASAN por las
rutas nacionales, la DIAN separd los ingresos obtenidos por la ruta Puerto
Santander de los obtenidos por las otras rutas nacionales, en razén de que los
primeros se calculan con fundamento en el pago diario de la planilla, mientras que

los segundos, como se dijo, se calculan con base en el porcentaje producido por
cada vehiculo.

De acuerdo con ello, para la Seccion es claro que no le asiste razén al recurrente,
pues no puede pretender que los ingresos por rutas nacionales,

independientemente del destino, se calculen con el valor de las planillas diarias.

5.4.- Téngase en cuenta que los ingresos obtenidos por las rutas nacionales
diferentes a la de Puerto Santander, se liquidaron con fundamento en los

documentos retenidos por la DIAN en la diligencia de registro, que obran en los
folios 53 a 66 del cuaderno anexo No. 1.

Dichos documentos, que fueron elaborados por la sociedad de manera paralela a
la informacién registrada en los libros contables —lo que constituye una doble
contabilidad en los términos del articulo 74 del Codigo de Comercio, vigente para

la época de los hechos-, contienen la relacion de los ingresos efectivamente
percibidos por TRASAN.

Por tal razén, pueden ser apreciados en el presente proceso en tanto no
constituyen soportes de la contabilidad de la empresa, sino, precisamente, prueba
de que la misma no se llevaba en debida forma.
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5.5.- De tales documentos, como se dijo, se extrae la informacion relativa a los
ingresos reales de TRASAN, percibidos durante el afio 2004, que fueron
sintetizados por la DIAN de la siguiente manera (fl. 1631 del cuaderno anexo No.
9):

CALCULO VENTAS DE LAS A

La informacion que reposa en el cuadro se presume valida en tanto fue obtenida,
se insiste, de documentos que reposaban en TRASAN vy, por tanto, tienen pleno

valor probatorio.

Adicionalmente, no fue cuestionada ni desvirtuada en el presente proceso, por lo

gue el cargo no esta llamado a prosperar.

5.6.- La Sala advierte que los ingresos del mes de enero por la ruta Puerto
Santander, fueron calculados por la DIAN sobre un valor de la planilla de $21.000,
cuando de acuerdo con lo dispuesto en la Circular No. 5 de 2004 expedida por la
Junta Directiva de TRASAN, dicha tarifa regia desde el 2 de febrero de 2004.

Sin embargo, no puede modificarse la liquidacion hecha por la Administracion, ya
gue a pesar de que la sociedad en el recurso de apelacién afirma que “es un
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hecho aceptado en el Expediente™4, que el valor de la planilla en el mes de enero

de 2004 era de $20.000, esa aseveracion no se encuentra probada.

Obsérvese que en el expediente Unicamente obran las circulares 05 de 20041% y
01 de 2005 por las que la Junta Directiva de TRASAN fij6 el valor de la planilla
diaria de los vehiculos urbanos y metropolitanos y de la ruta nacional Puerto
Santander para los afios 2004 (desde el 2 de febrero) y 2005 (desde el 6 de

enero), respectivamente.

Por tal razdn, ante la falta de prueba del valor de la planilla de la ruta Puerto
Santander por el mes de enero de 2004, se dejard indemne la liquidacion
efectuada por la DIAN, ya que no le es dable al juez modificarla con fundamento

en suposiciones.

6. Sobre los errores cometidos al determinar el valor del Fondo de

Reposicidon y los gastos por responsabilidad civil

6.1.- Para la recurrente, la DIAN también incurre en errores cuando toma un
namero de vehiculos totalmente diferente al usado para calcular los ingresos, con
el fin de determinar el valor del Fondo de Reposicibn y los gastos por

responsabilidad civil.

6.2.- Analizadas la pruebas y la argumentacion de la DIAN sobre la forma de
realizar el célculo de dicho concepto, la Sala concluye que este cargo tampoco
tiene vocacion de prosperar, ya que el célculo de los valores pagados a los

Fondos de Reposicion se efectud a partir de los reportes remitidos por TRASAN a

las autoridades de transito, como se observa en el siguiente cuadro que fue

elaborado por la Administracion Tributarial’:

14 FI. 264 del cuaderno principal.
15 FI. 188 del cuaderno anexo 2.
16 F|. 189 del cuaderno anexo 2.
17 Cfr. Cuadro de relacion de reportes de las autoridades de transito de folio 1621 del cuaderno anexo No. 9.
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ST T T T ST T LRSS SN S RANETD COMO FEO Dl REP OV
[ ] RUTAURBANA | RUTA METROPFPOLITANA HUTA NACIONAL T ToTRL
Valor Valor Reportado| Vator
Parque Parque Parque Reportado Parque Fdo da
ARO 2004 Automotor Rog:c:do Automotor A’“_ Automotor \ Min, or R AChd
Metropolitana F
ransporte
[ENERO 404 10.065.000 152 4.085.000 138 2.749.215| 694 16.899.215|
FEBRERO 404 10.339.000 152 T 4.329.000 142 2.407.776( 698 17.075.778)
MARZO 404 10.705.000 152 T 4.316.000 144 “2.244.700 700 17.265.700
ABRIL 404 10.226.000 153 " 4.180.000 144 2.312.000) 701 16.718.000
MAYO 404 10.982.000 153 4.853.000 144 2.461.600] 701 18.296.600
JUNIO 404 9.930.000/ 153 .- i 41237.000 149 2.363.600 706 16.530.600
JULIO 400 10.522.000) 153 4.319.000 150 3.387.858 703 18.228.858|
AGOSTO 401 10.178,000 154 4.032.000 150 2.434.700 705 16.644.700)
[SEPTIEMBR 401 10.250.000 154 4.372.000 150 2.435.800 705 17.057.800)
[OCTUBRE | 401 10.677.000 154 4.464.000 153 2.515.000) 708 17.656.000]
|NOVIEMBRE] 401 9.935.000 154 4.205.000 157 2.414.000 712 | 16.554.000|
|DICIEMBRE | 401 |  9.951.000 154 4.170.000 158 3.061.500, 713 ] 17.182.500]
IToTAL | | 123.760.000 51.562.000 30.787.749 1 206.109.749]
| 1 [ |
| RUTA AREA METROPOLITANA [} 1 1
\ 1 [Rta del &cea metropolitala folios 128 al 168 | =
\ e Medio magnético archivos 1raidos en registro nov 10/2005. impresion fokios 1.581 al 1.600 cuademnillo # 9 ]
| 1 1 |
RUTA URBANA CON TRANSITO MUNICIPAL: Folios 504 al 559 cuademiio 3 y 560 al 636 cuadernile 4. | ]
L 1 1. { | I /
\ |RUTA NACIONAL CON MIN TRANSPORTE: Folios 91 & 127 cuademilio 1 [ I ]
\ I L | I 1 i ]

6.3.- Como TRASAN no demostré que los reportes a las autoridades de transito
eran incorrectos o inexactos o que el numero de vehiculos afiliados que
reportaban al Fondo de Reposicion era diferente al determinado por la
Administracion Tributaria en el proceso de fiscalizacién, s6lo puede ser tomado

como gasto lo efectivamente pagado por dicho concepto.

Al respecto debe tenerse en cuenta que, conforme lo dispone el articulo 7 de la
Ley 105 de 1993, ‘las empresas de caracter colectivo de pasajeros y/o mixto, y las
organizaciones de caracter cooperativo y solidario de la industria del transporte,
estan obligadas a ofrecerle a los propietarios de vehiculos, programas periédicos

de reposicion y a establecer y reglamentar fondos que garanticen la reposicion

gradual del parque automotor”.

Por eso, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 15 de la Ley 688 de 2001, “los

propietarios de los vehiculos de servicio publico de transporte colectivo de

pasajeros de radio de accion metropolitano y/o urbano estan obligados a entregar

diariamente ya sea a la empresa a la que tengan afiliado el vehiculo o en forma

individual directamente al Fondo de reposicion y en este evento debera presentar

diariamente su recibo de consignacion, el porcentaje del producido diario

correspondiente a la recuperacion de capital del dia anterior. Su incumplimiento

dara lugar a la no entrega de la orden de despacho por parte de la empresa, hasta

tanto no se cumpla con esta obligacion” (Subrayas propias).

Asi las cosas, como lo concluyé la DIAN en el acto que resolvié el recurso de

reconsideracion, “en lo referente a los aportes al fondo de reposicion, dado que el
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mismo nace por una obligacion legal, los valores a detraer por este concepto no
pueden ser otros que los informados por las autoridades de transito, a nivel
nacional, departamental y/o municipal, encargadas del control de los mismos,
pues no se podria realizar una proyeccion con base en el numero de vehiculos
aportantes, sino se (sic) debe tomar el valor real aportado a los fondos, que fue el

que se realizo en el afio gravable” (fl. 2179-2180 del cuaderno anexo No. 12).

Por tal razon, no puede hablarse de violacion a los principios de equidad y de
justicia, pues el célculo de los costos o deducciones legales, como es el caso del

Fondo de Reposicion, se efectué conforme con lo realmente pagado.

6.4.- En cuanto al numero de vehiculos tenidos en cuenta para calcular la
apropiacion por poliza de responsabilidad civil, tampoco existe el error alegado por

la recurrente.

Como puede apreciarse de los actos demandados y del acervo probatorio
recaudado en el procedimiento administrativo, el nimero de vehiculos tomados en
cuenta para calcular la apropiacidén por péliza de responsabilidad civil fue el mismo
para calcular los ingresos de TRASAN, con excepcién de las rutas nacionales
diferentes a las de Puerto Santander, pues, como se expuso, éstas no pagan

planillas diarias.

6.5.- Del parque automotor determinado con fundamento en los reportes de las
autoridades de transito, la DIAN calcul6 el valor de la apropiacion para el pago de

las pdlizas por responsabilidad civil.

Para el efecto, parti6 del hecho de que en la Circular de Gerencia No. 5 de
TRASAN, antes citada, se dispuso que $2.000 del valor de las planillas diarias
que debian cancelar los vehiculos vinculados, se destinarian para el pago de

dicho concepto.

Fue asi como se liquidé el valor correspondiente al pago de las pdélizas de
responsabilidad civil, en la suma de $448.170.000, tal como da cuenta el cuadro
gue obra en el folio 2046 del cuaderno anexo No. 11, tomando como base el
namero de vehiculos urbanos, metropolitanos y los destinados a la ruta nacional

Puerto Santander:
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6.6.- Para la Sala no es posible modificar la liquidacién hecha por la DIAN, como

lo pretende TRASAN, aumentando el valor de los gastos por pago de pélizas de
responsabilidad civil respecto de los 82 vehiculos destinados a rutas nacionales
diferentes de la de Puerto Santander, pues si bien, de los documentos retenidos
por la DIAN es posible determinar los ingresos percibidos por dichas rutas'®, de

ellos no se puede deducir el valor cancelado por pélizas de responsabilidad civil.

En ese sentido, no es posible hacer presunciones con los ingresos registrados por
TRASAN en los documentos en mencion, pues no se tiene certeza qué porcentaje
de los mismos era destinado para asumir dichos gastos o cémo eran calculados,
ni si de la relaciébn de ingresos ya se habia descontado previamente el valor

correspondiente a las pélizas de responsabilidad.

Recuérdese que el valor fijo de $2.000 pesos diarios estaba establecido
Gnicamente para las rutas que funcionaban con planillas (urbanas, metropolitanas

y Puerto Santander), mas no para las rutas nacionales cuyos ingresos

18 F|, 1631 del cuaderno anexo No. 9.
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correspondian a la venta por intermedio de agencias (terminal de taxis, terminal

de buses, Tibu, El Tarra, La Gabarra, San Pablo, etc.).

Por tal razon, el cargo tampoco esta llamado a prosperar.

7. Sobre la adicién de ingresos de la cuenta
CARTERA/CARTERA/AJUSTE.DBF

7.1.- Para TRASAN, la DIAN incurri6é en un error contable al adicionar el monto de
los ingresos con el valor de $69.776.000, que fueron tomados de la cuenta
cartera/cartera/ajuste.dbf, toda vez que “esta cuenta de cartera, es decir, por
cobrar, corresponde a los valores que la empresa debe aportar al fondo de
reposiciébn por vehiculos que no trabajan en un dia determinado, es decir,
corresponden al total de las ausencias pero de los que se deben provisional al
fondo de reposicion, es decir, dicha cuenta corresponde a un gasto y no a un
ingreso” (fl. 30-31).

7.2.- Analizados los actos demandados, la Seccion observa que la DIAN, con
fundamento en el archivo denominado cartera/cartera/ajuste.dbf, que fue
obtenido en medio magnético en la diligencia de registro del 10 de noviembre de

2005, adiciond6 a los ingresos el valor de $69.776.000.

En dicho archivo la Administracion Tributaria encontré un listado, placa por placa,
de los vehiculos afiliados a TRASAN y el cargo a cartera que se les hacia

diariamente por la venta de planillas.

Del andlisis de éste concluyd, al comparar las placas registradas por la empresa
con las reportadas a las autoridades de transito por concepto del fondo de

reposicion, que existian ocho vehiculos que no fueron reportados por TRASAN.

Por tal razon, la DIAN, al calcular los ingresos por ventas de planillas, ademas de
tener en cuenta el nimero de vehiculos reportados a las autoridades de transito,
adiciond el valor de las planillas cargadas a esos vehiculos no reportados, de la

siguiente manera:
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4. Vehiculos n
tomado de c.n%iZ/’Z‘.’ﬁii’,?:;
Placa de vehiculos Vr Ingre
SDH 499 ?72?%
SDH 570 8.722.000
URD 027 8.722.000
URD 029 8.722.000
URD 159 8.722.000
URD 161 8.722.000
URH 203 8.722.000
URK 608 8.722.000
Totales 69.776.000
Vr tomado de los archivos:
cartera\cartera\ausentes.dbf

7.3.- Como puede verse, la DIAN no adicion6 a los ingresos, la cuenta
cartera/cartera/ajuste.dbf, como lo quiere hacer ver el apoderado de la
demandante, sino que con fundamento en la informacién reportada en ese archivo
y el valor de las planillas diarias, procedié a calcular el ingreso obtenido por
TRASAN por los ocho vehiculos no reportados a las autoridades de transito y que,

por ende, no fueron tenidos en cuenta por la DIAN al hacer el cruce de

informacién respectivo.

En ese orden de ideas, el cargo tampoco esta llamado a prosperar.

8. Sobre el desconocimiento del articulo 26 del Estatuto Tributario

8.1.- Expresa TRASAN que la Administracion Tributaria desconocio6 el articulo 26
del Estatuto Tributario, ya que determind los ingresos de la sociedad sobre valores

netos y no sobre valores brutos como lo estipula la norma.

Lo anterior por cuanto la liquidacion oficial ‘tiene mal determinadas las bases
gravables, pues en el reglon correspondiente a los INGRESOS
OPERACIONALES se ha debido escribir el valor determinado por la DIAN de
$7.338.540.300 y no los que erradamente escribieron 5.950.471.000, producto de
la realizacién de una depuracién no autorizada por la Ley Tributaria, pues los
costos, gastos y deducciones, tales como los fondos de reposicion,
responsabilidad y pago de salarios, tienen perfectamente su renglon de

depuracion dentro del cuerpo de la Liquidacion de Revision”.
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8.2.- Al respecto, el articulo 26 del Estatuto Tributario dice:

Articulo 26. LOS INGRESOS SON BASE DE LA RENTA LIQUIDA. La
renta liquida gravable se determina asi: de la suma de todos los ingresos
ordinarios y extraordinarios realizados en el afio o periodo gravable, que
sean susceptibles de producir un incremento neto del patrimonio en el
momento de su percepcion, y que no hayan sido expresamente
exceptuados, se restan las devoluciones, rebajas y descuentos, con lo cual
se obtienen los ingresos netos. De los ingresos netos se restan, cuando
sea el caso, los costos realizados imputables a tales ingresos, con lo cual
se obtiene la renta bruta. De la renta bruta se restan las deducciones
realizadas, con lo cual se obtiene la renta liquida. Salvo las excepciones
legales, la renta liquida es renta gravable y a ella se aplican las tarifas
sefialadas en la ley.

8.3.- En el proceso esta demostrado, como se explicé al analizar los cargos
precedentes, que la DIAN, para establecer los ingresos brutos operacionales
percibidos por TRASAN en el afio 2004: i) sumé el valor determinado por la venta
de planillas de las rutas urbana, metropolitana y Puerto Santander, ii) con los
ingresos percibidos por las demés rutas nacionales vy, iii) con los ingresos
correspondientes a los ocho vehiculos registrados en el archivo
cartera/cartera/ausentes.dbf que no fueron incluidos en los reportes mensuales

del Fondo de Reposicion, de la siguiente manera®®:

2. RUTA

Mos 1. RUTA NACIONAL METROPOLITANA 2. RUTA URBANA
Vetrlz:t::os Pt A Otrds ] Yo Risa e Totw

o Sder g Nacional Vehiculos | valor Ingreso | Vehiculos | vajer Ingreso

ENERO 138 36.456.000 155.340.500 |  191.796.500 152 108.376.000 404 288.052.000

FEBRERO 142 34,104.000 110.445.000 144,549.000 152 114.912.000 404 305.424.000

MARZO 144 36.456.000 98.433.700 [ 134.889.700 152 | 127.224.000| 404 338.148.000

ABRIL 144 36.280.000 120.544.000 155.824.000 153 123.930.000 404 327.240.000
MAYO 144 36,456,000 |  104.388.600 |  140.844.600 153 128.061.000| 404 338.148.000 |
JUNIO 149 36.280.000 110.855.000 146.135.000 153 123.930.000 404 327.2404000]
JULIO 150 36.456.000 156.060.000 192.516.000 153 128.061.000 400 354.800.000 |

AGOSTO 150 36.456.000 119.129.000 155.585.000 | 154 128.898.000 401 335.637.000

SEPTIEMBRE 150 35.280.000 98.645.000 |  133.925.000 154 124.740.000 | 401 324.810.000

OCTUBRE 153 36.456.000 116.797.000 153.253.000 154 128.898.000 401 335.637.000

NOVIEMBRE 157 35.280.000 104.732.000 140.012.000 154 124.740.000 401 324.810.000

DICIEMBRE 158 36.456.000 186.727.500 223.183.500 154 128.898.000 401 355.637.000

TOTAL 430.416.000 | 1.482.097.300 | 1.912.513.300 1.490.668.000 3.915.583.000

SUBTOTAL INGRESOS DETERMINADOS POR VENTA DE PLANILLAS 7.318.764.300

Ingresos de las placas no relacionadas a Fondo de Reposicién €9.776.000

TOTAL INGRESOS DETERMINADOS POR VENTA DE PLANILLAS 7.388.540.300

19 FI. 73 vto. del cuaderno principal, correspondiente a la pagina 8 de la sustentacion de la liquidacion de
revision.
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Igualmente, la DIAN adiciond a los ingresos brutos no operacionales, la suma
de $18.617.000, correspondiente a los intereses presuntos que se generan por las

cuentas por cobrar a los socios y accionistas (art. 35 del E.T.)?°, asunto que no fue
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objeto de controversia en la demanda.

8.4.- De otro lado, la Administracion Tributaria calculo los costos por Fondo de

Reposicion y Pélizas de Responsabilidad Civil con la metodologia analizada en los

cargos anteriores, lo que arrojo la siguiente informacion?*:

8.4.1.- Fondo de Reposicion:

___ PARQUE AUTOMOTOR Y VALORES INFORMADOS A TRANSITO COMO FDO DE REPOSICION

— | RUTAURBANA | RUTAMETROPOLITANA | RUTANACIONAL | TOTAL
i Valor Valor valor |
ARO 2004 A;ifr:gfor | Reportado A&er:z:or | Re%ortado Parque | Reportado | Parque Fdo de
| DATT ‘ rea Automotor Min, Automotor = Reposicién
Metropolitana Transporte
ENERO | 404 | 10.065.000| 152 4085000 138 2749215 694
FEBRERO | 404 | 10.339.000 152 4.320.000 | 142 2.407.776 | 698
MARZO | 404 10.705.000 | 152 4.316.000 | 144 2244700 700
#BRIL 404 10.226.000 | 153 | 4.180.000 144 2.312.000 | 701
MAYO 404 10.982.000 | 153 4.853.000 | 144 2461600 701
JUNIC 404 | 9.930.000 153 4.237.000 | 149 2363800 706
Juuo 400 | 10522000 153 4.319.000 150 3387858, 703
KGOSTO | 40t 10.178.000 154 4.032.000, 150 2434700 705
SEPTIEMBRE | 401 10.250 000 154 4.372000| 150 2435800 705
OCTUBRE 401 | 10.677.000 154 4464000 153 2.515.000 708
MOVEMBRE 401 | ©935000] 154 | 42050001 157 | 2414000, 712
OCEMBRE | 4p1 | 9951000 154 | 4170000 158 3061500, 713
TOTAL e 123.760.000| | 51.662000] | 30787.749
8.4.2.- Pdlizas de responsabilidad civil:
_PARQUE AUTOMOTOR T :
; | NACIONALIPTO | \ ap,ovp'iado TOTAL
ANO 2004 URBANO = METROPOLITANO @ STANDER CON | diario MENSUAL
PLANILLA | rotaL |
'ENERO 404 152 1 % | 612 | 2000 | 3794400
FEBRERO 404 152 55 612 | 2000 | 35496000
MARZO 404 152 56 812 | 2000 | 37942000
ABRIL 404 B e 613 | 2000 36 /80000
MAYO = 1 404 153 56 813 | 2000  3800600C
JUNKO 404 153 56 613 | 2000 | 36780000
JuLIo 400 153 56 £09 2000 37758.000
AGOSTO | 401 154 56 E11 2000 | 37.882.000
SEPTIEMBRE | 401 154 56 B11 2.000 . 36660000
OCTUBRE 401 154 56 | 611 2.000 37 862 £OC
NOVIEMBRE 401 154 56 611 2.000 36 660 cs':‘
DICIEMBRE 201 | 154 56 811 2.000 | 37882000
MAS 8 VEHICULOS NO ' ' a8 200
REP, = 8 2,000 486 000
J.—ORTASOS ALOS FOOS 448.170.000

TOTAL

20 FI, 75 del cuaderno principal, correspondiente a la hoja 11 de la sustentacion de la liquidacién oficial.
21 FI. 74 del cuaderno principal, correspondiente a la hoja 9 de la sustentacion de la liquidacion oficial.
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8.5.- Por su parte, los costos asociados al pago de prestaciones sociales,
seguridad social y aportes parafiscales de los conductores, asunto que no fue

objeto de litigio, se calcul6 de la siguiente manera??:

[ Sueldo Basico Aportes
para liquidar | Aportes | Aportes EPS Pension Aportes ARP,
Némina | #Emp. |  Aportes | Parafiscales 8% = 12% | 145%  435%
Microbuses | 499 | 1994298658 179486879 |  239.315839| 289173305 86751992
Aerovans 5 19.397 733 1 745,795 1.551 895 2812 671 843 601
Buses Afiliades 8 | 28.389.401 2.555.046 2.271.266 4.116.463 1.234.9%
TOTALES | 512 | 2.042.085.792 183.787.721| 243.139.001  296.102.439 88.830.732.
Prima de Aportes 8 [
| Vacaclones Servicios 8,33% Cesantias Intereses/

___ Némina | # Emp. 4.175% | (2% 4,17%) 8,33% Cesantias Totales
Mcrobuses | 499 |  B3261080) 166125078, 166125078| 19935008 1230175148
Aerovans | 5 808 855 1615831 1.615.831 193 900 11.189 581
Buses Afiliados | 8 1.185257 2.364.837 2.364.837 283.780 16 376.423.
TOTALES | 512 85.257.081 170.105.748 | 170.105.746 |  20.412.689  1.257.741.185

8.6.- No obstante los anteriores calculos, que se encuentran explicados en la
sustentacién de la liquidacion oficial, se observa que la DIAN cometié dos errores

en el formulario de liquidacion, a saber:

a) En el renglén ingresos brutos operacionales registré la suma de
$5.918.631.000, cuando lo correcto, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 26 del Estatuto Tributario, era registrar la suma de $7.388.540.000,
que fue el valor determinado en el proceso de fiscalizacibn como los

ingresos brutos operacionales reales de la sociedad contribuyente.

No es dable que en este renglén la DIAN registre los ingresos depurados

con los costos y gastos, pues dicha operacion corresponde a la renta bruta.

b) En el renglén otros costos, la DIAN, al haber realizado la depuracion de
los ingresos brutos en el renglon incorrecto, registré el valor de 0, cuando lo
correcto era registrar $1.912.021.000, correspondiente a la sumatoria de
los costos por Fondo de Reposicion ($206.109.749), Pdlizas de
Responsabilidad Civil ($448.170.000) y pago de prestaciones sociales,
seguridad social y aportes parafiscales de los conductores
($1.257.741.155).

22 FI. 74 vto. del cuaderno principal, correspondiente a la hoja 10 de la sustentacién de la liquidacion oficial.
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8.7.- En ese orden de ideas, al existir incongruencia entre la liquidacion oficial y su

sustentacién, se procedera a anular parcialmente los actos administrativos

demandados ya que, como lo expuso el apoderado de TRASAN en la demanda y

en el recurso de apelacién, la liquidacion del impuesto de renta realizada por la

DIAN no consulté lo dispuesto en el articulo 26 del Estatuto Tributario.

Como consecuencia obvia de la nulidad parcial, la Sala procedera a liquidar el

impuesto a cargo de la sociedad, teniendo en cuenta los ingresos brutos

operacionales y no operacionales y los costos determinados por la Administracion

Tributaria en el proceso de fiscalizacion:

CONCEPTOS

LIQUIDACION
PRIVADA

LIQUIDACION
DIAN

LIQUIDACION
JUDICIAL

Total patrimonio bruto

$5.694.914.000

$5.694.914.000

$5.694.914.000

Pasivos

$3.233.263.000

$3.224.532.000

$3.224.532.000

Total patrimonio liquido

$2.461.651.000

$2.470.382.000

$2.470.382.000

Ingresos brutos
operacionales

$2.807.923.000

$5.918.631.000

$7.388.540.000

Ingresos brutos no $13.223.000 $31.840.000 $31.840.000
operacionales

Intereses y rendimientos $0 $0 $0
financieros

Utilidades por exposicién a la $0 $0 $0
inflacion

Total ingresos brutos $2.821.146.000 $5.950.471.000 | $7.420.380.000
Devoluciones, descuentos y $0 $0 $0
rebajas

Ingresos no constitutivos de $0 $0 $0
renta ni ganancia ocasional

Total ingresos netos $2.821.146.000 $5.950.471.000 | $7.420.380.000
Costos de venta (para sistema $0 $0 $0
permanente)

Otros costos $0 $0 | $1.912.021.000
Total costos $0 $0 | $1.912.021.000

Gastos operacionales de
Administracion

$1.380.919.000

$1.380.919.000

$1.380.919.000

Gastos operacionales de $325.008.000 $325.008.000 $325.008.000
ventas

Deduccién inversiones en $0 $0 $0
activos fijos

Pérdida por exposicion a la $55.346.000 | $55.346.000 $55.346.000

inflacion

Otras deducciones

$183.140.000

$183.140.000

$183.140.000

Total deducciones

$1.944.413.000

$1.944.413.000

$1.944.413.000

Renta liguida del ejercicio

$876.733.000

$4.006.058.000

$3.563.946.000

Compensaciones $0 $0 $0
Renta liquida $876.733.000 $4.006.058.000 | $3.563.946.000
Pérdida liquida $0 $0 $0
Renta presuntiva $97.530.000 | $97.530.000 $97.530.000
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Total rentas exentas $0 $0 $0
Renta liquida especial por $0 $0 $0

recuperacion de deducciones

Renta liguida gravable

$876.733.000

$4.006.058.000

$3.563.946.000

Impuesto sobre renta
gravable

$306.856.000

$1.402.120.000

$1.247.381.000

Descuentos tributarios $0 $0 $0
Impuesto neto de renta $306.856.000 | $1.402.120.000 | $1.247.381.000
Sobretasa impuesto ala $30.686.000 $140.212.000 $124.738.000
renta

Impuesto de ganancias $0 $0 $0
ocasionales

Impuesto de remesas $0 $0 $0

Total impuesto a cargo /
Impuesto generado por
operaciones gravadas

$337.542.000

$1.542.332.000

$1.372.119.000

Auto retenciones $0 $0 $0
Otros conceptos $0 $0 $0
Total retenciones afo $0 $0 $0
gravable

Saldo a favor $0 $0 $0
Anticipo por el afio gravable $48.553.000 | $48.553.000 $48.553.000
Anticipo sobre tasa afio $3.544.000 | $3.544.000 $3.544.000

gravable

Anticipo por el afio gravable

$141.653.000

$141.653.000

$141.653.000

siguiente

Sanciones $0 $1.927.664.000 | $1.655.323.000
Total saldo a pagar $427.098.000 $3.559.552.000 | $3.116.998.000
Total saldo a favor $0 $0 $0

8.8.- Como puede observarse del cuadro anterior, la DIAN incurrié en errores que
inciden en la determinacion del valor del impuesto a cargo de la demandante v,
por ende, en el de la sancién, ya que: i) partié de un valor diferente al determinado
en el proceso de fiscalizacion como ingresos brutos operacionales, al realizar una
depuracion no autorizada por la ley vy, ii) no contabilizé los costos determinados en
el proceso de fiscalizacién por fondo de reposicion, pélizas de responsabilidad civil
y pago de prestaciones sociales, seguridad social y aportes parafiscales de los

conductores; lo que conduce a la nulidad parcial de los actos demandados.

Por tal razon, a titulo de restablecimiento del derecho automético que genera
dicha nulidad en los términos expuestos, se declarara que la sociedad TRASAN
S.A. debe pagar a la Administracién Tributaria Nacional, por el impuesto de renta
por el afio 2004 y la sancion por inexactitud, la suma de tres mil ciento dieciséis
millones novecientos noventa y ocho mil pesos ($3.116.998.000), de conformidad

con la liquidacion judicial realizada.
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la ley,

FALLA

1.- Se REVOCA la sentencia del 24 de noviembre de 2011, proferida por el
Tribunal Administrativo de Norte de Santander, que negd las pretensiones de la

demanda.

2.- En su lugar, se DECLARA LA NULIDAD PARCIAL de la Resolucion de
Liquidacion Oficial No. 70642008000001 del 17 de enero de 2008 y de la
Resolucién No. 900022 del 10 de febrero de 2009, por las que la DIAN liquidé a
cargo de la sociedad TRASAN S.A. el impuesto de renta por el afio 2004 y la
sancién por inexactitud por valor de $3.559.552.000.

3.- A titulo de restablecimiento del derecho, se DECLARA que la sociedad
Transportes Puerto Santander S.A. —-TRASAN S.A.-, debe pagar a la
Administracion Tributaria Nacional, por el impuesto de renta por el afio 2004 y la
sancion por inexactitud, la suma de tres mil ciento dieciséis millones novecientos
noventa y ocho mil pesos ($3.116.998.000), de conformidad con la liquidacion

judicial realizada en la parte motiva de esta providencia.

4.- No se condena en costas, atendiendo la conducta de las partes, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 171 del Cdédigo Contencioso

Administrativo.
5.- Se NIEGAN las demas pretensiones de la demanda.
6.- Se RECONOCE personeria para actuar a la abogada Sandra Liliana Cadavid

Ortiz, en calidad de Subdirectora de Gestion de Representacién Externa de la

U.A.E. DIAN, quien asumio directamente la representacion del presente proceso
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en los términos de los documentos que obran en los folios 300 a 314 del cuaderno

principal.

7.- DEVUELVASE el expediente al Tribunal de origen.

Copiese, notifiquese y cumplase.

La anterior providencia se estudid y aprobé en sesién de la fecha.

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

Presidenta de la Seccién

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ



